Sentencia nº 312/2015 del Juzgado Social nº 1 de Reus

por reclamación por despido

Posición de las partes.

La empresa demandada atribuye al actor una falta de desobediencia continuada y persistente, y otra consistente en haber incumplido normas de seguridad e higiene en el trabajo, con riesgo grave de accidente laboral, perjuicios a los compañeros o a terceras personas, o daños a la empresa. El presupuesto de su decisión disciplinaria radica en la negativa reiterada del trabajador a someterse al reconocimiento médico anual, desoyendo cuantos emplazamientos le fueron cursados, especialmente el del día 14 de noviembre. Añade que ese reconocimiento reviste carácter obligatorio, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 22 de la LPRL y 38 del convenio colectivo aplicable y con lo resuelto por el propio comité de seguridad y salud.

Frente a esa decisión la parte actora replica que nunca se ha negado a someterse al reconocimiento médico, si bien ha opuesto una legítima resistencia o ha exteriorizado "una falta de voluntad". Sostiene que no ha existido negativa alguna por su parte a desacatar la orden empresarial, destacando la deficiente tipificación convencional en la que incurre la comunicación extintiva. Por otra parte, y en eso fundamenta su pretensión de nulidad, refiere que la decisión empresarial es contraria a la buena fe, pues en ese momento se estaba negociando con el sindicato CC.OO la obligatoriedad de la revisión médica. Añade que esta última, a tenor de lo que dispone la Ley de Prevención de Riesgos y del convenio colectivo aplicable, reviste carácter voluntario, exigiéndose en todo caso el consentimiento del trabajador, el informe previo del comité de empresa y la objetivación de un riesgo para la salud del trabajador, para sus compañeros o para otras personas relacionadas con la empresa. Razona a continuación que la actividad profesional que desarrolla el actor no entraña peligro alguno, de modo que no les aplicable la excepción que contempla el artículo 22 de la LPRL. Destaca también que la empresa oculta el contenido de las pruebas médicas que hayan de practicarse. Concluye el actor que la contumacia empresarial en imponer la revisión médica vulnera el derecho a la intimidad que consagra el artículo 18.1 de la Constitución Española. Por último, denuncia que no se ha dado traslado del despido al sindicato CC.OO al cual se encuentra afiliado el actor.

HECHOS PROBADOS

Comunicación de despido.-

En fecha 14 de noviembre de 2014 la empresa demandada comunicó al actor su despido disciplinario con efectos de ese mismo día. La referida comunicación, en lo que se refiere a los hechos imputados, se expresa en los siguientes términos:

"El pasado 6 de octubre de 2014 el encargado del servicio de turno de noche le comunicó que le tocaba pasar el correspondiente reconocimiento médico anual. Usted trasmitió a su responsable que se negaba.

Se le volvió a notificar una nueva citación con los servicios médicos el 4 de noviembre a las 6 a.m. horas, volviéndose a negar a pasar el reconocimiento médico afirmando que no estaba conforme.

No obstante lo anterior, el pasado 7 de noviembre, usted llamó a los servicios médicos de la empresa comentando que la siguiente semana pasaría por el centro médico a pasar el reconocimiento médico quedando con el personal del centro que iría el viernes 14 de noviembre después de trabajar, es decir a las 6 a.m. horas; transcurrida esta hora, usted no se ha personado en los servicios médicos." 

Comité de seguridad y salud.-

En acta de fecha 20 de octubre de 2014, el comité de seguridad y salud de la empresa demandada manifestó que, por la actividad que realiza la empresa y tal como expresa el artículo 22.1 de la LPRL y como se refleja en el convenio colectivo de la empresa vigente en su artículo 38, los reconocimientos médicos, tanto los iniciales como los anuales son obligatorios. No consta que el trabajador fuera informado de ninguna de las decisiones del comité de seguridad y salud.

Revisión médica.-

La revisión médica anual consiste en una exploración física, un control de visión, una audiometría, un electrocardiograma y el ofrecimiento de una analítica (declaración de la doctora del servicio médico de la empresa). No consta que el actor fuera informado del contenido de esas pruebas.

Evaluación de riesgos.-

En la evaluación del puesto de trabajo de conductor de barrido mecánico efectuada en junio de 2012 los riesgos identificados se valoran siempre como leves, su probabilidad baja y su severidad media, a excepción de los sobreesfuerzos y lesiones músculo esqueléticas debido a posturas inadecuadas y movimientos bruscos al subir y bajar del vehículo, cuya probabilidad se estima como media y su severidad como baja.

Afiliación a sindicato.-

El actor está afiliado al sindicato CC.OO. No consta que la empresa, en relación al despido acordado, haya dado audiencia previa a los delegados sindicales de la correspondiente sección sindical (hecho de la demanda no controvertido).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Valoración de la prueba.-

Según la comunicación extintiva, el trabajador se negó a someterse a la revisión médica en varias ocasiones, si bien telefoneó a la empresa el día 7 de noviembre para acudir al reconocimiento el día 14 de noviembre, algo que no hizo finalmente, acordándose su despido disciplinario ese mismo día. Según el hecho quinto de la demanda, el actor no llamó al centro médico, sino que lo hizo un compañero, concertando la visita médica para los días 17 o 18 de noviembre de 2014. En este particular, la prueba practicada consistió en la declaración de la doctora del servicio médico y en la del trabajador, a la sazón delegado sindical, que se ocupó de concertar la visita médica. Según la doctora, los delegados sindicales de CC.OO se pusieron en contacto con el servicio médico y concertaron la revisión médica del actor para los días 12 o 13 de noviembre de 2014. Como puede verse, esa versión no se corresponde con lo que dice la comunicación extintiva, que identifica el día 14 de noviembre como el señalado para la visita en cuestión. La doctora negó que se concertara la revisión para los días 17 y 18 de noviembre. No obstante, no se ha aportado la agenda del servicio médico u otro documento que permita confirmar la versión de la doctora. Es de suponer que tales visitas se programan de alguna manera y que de ellas debe quedar constancia en algún documento, agenda o archivo informático. Como se ha dicho, la versión de la doctora no se corresponde con lo que refiere la comunicación extintiva y no se ha aportado ningún documento que permita saber con precisión cuándo se concertó la visita. La versión del delegado sindical es absolutamente verosímil en un escenario salpicado de discrepancias a propósito de la idoneidad de la revisión médica, con intervención de terceros y llamadas telefónicas que la propia empresa reconoce en la comunicación extintiva. En todo caso, lo importante es que, si se produjo alguna confusión, quien no puede resultar perjudicado es el actor.
Hechos imputados al trabajador. Desobediencia continuada y persistente; incumplimiento de normas de seguridad e higiene.-

También se ha declarado en esta sentencia que si bien el actor mostró una inicial resistencia a acatar la orden empresarial, finalmente, y a través de la intervención de terceros, accedió a la práctica del reconocimiento médico. Esa resistencia inicial no puede calificarse de desobediencia continuada y persistente por varias razones. 
· En primer lugar, no se trata de una orden de trabajo o relacionada con el desempeño laboral. 

· En segundo lugar, el artículo 22 de la LPRL instituye un sistema de protección de la salud del trabajador en tanto que derecho subjetivo y cuyo principio informador no puede ser otro que el de la voluntariedad. 

· En tercer lugar, el artículo 38 del convenio colectivo regula la revisión médica anual como un derecho del trabajador y condiciona su obligatoriedad a lo que disponen los artículos 22 de LPRL y 196 y siguientes de la LGSS. 

· En cuarto lugar, el actor no fue el único en mostrar esa inicial reticencia al reconocimiento médico, sin que ello desencadenara ningún tipo de respuesta disciplinaria por parte de la dirección empresarial; el actor obró de igual manera, accediendo finalmente a la práctica de la revisión, que no pudo verificarse porque la empresa precipitó su decisión disciplinaria. 

· En quinto lugar, la obligatoriedad de la prueba médica requiere de un previo informe de los legales representantes de los trabajadores; en el presente caso la empresa solicitó al comité de empresa su confección, pero no consta que a fecha de hoy se haya emitido, no se sabe muy bien por qué. 

· En sexto lugar, el comité de seguridad y salud es un órgano que tiene atribuidas meras competencias de consulta y participación en materia de PRL, sin facultades decisorias en lo tocante a la vigilancia de la salud, no constando siquiera que sus decisiones se hubieran puesto en conocimiento del actor.

· En séptimo lugar, la dirección de la empresa no puede decidir unilateralmente el carácter obligatorio de una revisión médica. 

· En octavo lugar, no consta que la empresa hubiera comunicado al actor el contenido de las pruebas médicas que iban a practicarse en la revisión periódica que le fue notificada.

Antes al contrario, se manifiesta como el ejercicio de un derecho positivizado legal y convencionalmente. Pero, todavía en el ámbito de la falta que se atribuye al trabajador, es necesario poner de relieve que el actor, a pesar de cuanto se ha dicho hasta aquí, se avino finalmente a someterse a la revisión médica anual, generándose una confusión en la fecha de la comparecencia que impide apreciar el incumplimiento grave y culpable al que se refiere el artículo 54.1 del Estatuto de los Trabajadores.

La empresa también atribuye al actor la falta que tipifica el artículo 55.17 del convenio colectivo aplicable, que califica como muy grave el incumplimiento de las normas de seguridad e higiene en el trabajo que ocasionen un riesgo grave de accidente laboral, perjuicios a los compañeros o a terceras personas o daños a la empresa. Pero ese precepto no es aquí aplicable, pues el actor no ha desoído ninguna norma de seguridad y salud en el trabajo susceptible de determinación e identificación. La orden de someterse a una revisión médica no constituye una norma de seguridad e higiene, ni comprende ninguna de las obligaciones que enuncia explícitamente el artículo 29 de la LPRL, de modo que la orden impartida por la empresa se inscribe en la política general de vigilancia de la salud que diseña el artículo 22 de la LPRL, algo a lo que no se refiere el artículo 55.17 del convenio colectivo aplicable.

Por lo hasta aquí expuesto, debe concluirse que el actor no incurrió en ningún incumplimiento contractual grave y culpable, susceptible de ser sancionado con un despido disciplinario.

Presupuestos formales. Artículo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores.-

En esta sentencia se ha declarado probado que el actor está afiliado al sindicato CC.OO y que la empresa omitió el trámite de audiencia previa a los delegados sindicales de la correspondiente sección sindical, sin que la empresa dijera absolutamente nada en la contestación a la demanda. 
Durante la celebración del acto de juicio oral, ninguna de las partes se refirió a un extremo de hecho que figura en la demanda y que debe reputarse trascendente en el ámbito de un proceso de despido disciplinario. En el hecho vigésimo primero se afirma que el actor está afiliado al sindicato CC.OO y que se obvió el trámite de audiencia al que se refiere el artículo 55.1 del Estatuto de los Trabajadores.
Sorprende que la empresa no dijera nada al respecto porque se apercibió a su letrado de que debería contestar a la demanda admitiendo o negando cada uno de los hechos que la componen, con apercibimiento de tenerle por conforme respecto de los que guardara silencio, todo ello de conformidad con lo que disponen los artículos 85.2 de la LRJS y 505.2 de la LEC. Aunque no consta fehacientemente que la empresa conociera la condición de afiliado del actor, era su obligación oponer esa circunstancia en la contestación a la demanda. Pues bien, la omisión del trámite de audiencia apareja inmediatamente la declaración de improcedencia del despido.

Nulidad del despido. Artículo 18.1 de la Constitución Española.-

El primer problema que deberá despejarse se refiere a la naturaleza del reconocimiento médico realizado -si de carácter obligatorio o voluntario-, pues de ello podría depender la solución del caso. Sólo existiría una vulneración del derecho a la intimidad personal si la actuación sobre el ámbito propio y reservado del trabajador no fue acorde con la Ley o con el consentimiento otorgado.

Importa destacar que la regulación de la vigilancia de la salud de los trabajadores en la Ley de prevención de riesgos laborales descansa en un principio vertebral: la voluntariedad del reconocimiento médico como regla general. Existen sin embargo excepciones a ese principio de libre determinación del sujeto, configurándose supuestos de obligatoriedad.

El reconocimiento médico en la relación laboral no es un instrumento del empresario para un control dispositivo de la salud de los trabajadores, como tampoco una facultad que se le reconozca para verificar la capacidad profesional o la aptitud psicofísica de sus empleados con un propósito de selección de personal o similar. Su eje, por el contrario, descansa en un derecho del trabajador a la vigilancia de su salud. Un derecho que sólo puede venir restringido por las excepciones enunciadas por ley. En suma, la regla es -y la regla tiene una clara base constitucional a tenor de la conexión íntima entre los reconocimientos médicos y derechos fundamentales como el de la intimidad personal- la conformidad libre, voluntaria e informada del trabajador para la vigilancia y protección de su salud frente a los riesgos del trabajo.

Las excepciones previstas por el legislador ordinario deberán ser interpretadas restrictivamente, evitando cualquier laxitud aplicativa que desnaturalice la esencia del derecho fundamental concernido. De ese modo, los reconocimientos médicos obligatorios únicamente están habilitados por la ley cuando concurran una serie de notas, a saber: la proporcionalidad al riesgo (por inexistencia de opciones alternativas de menor impacto en el núcleo de los derechos incididos); la indispensabilidad de las pruebas (por acreditarse "ad casum" la necesidad objetiva de su realización en atención al riesgo que se procura prevenir, así como los motivos que llevan al empresario a realizar la exploración médica a un trabajador singularmente considerado), y la presencia de un interés preponderante del grupo social o de la colectividad laboral o una situación de necesidad objetivable.
La idoneidad constitucional de la orden empresarial consistente en un obligado sometimiento a un reconocimiento médico exige la identificación de la concurrencia de un riesgo objetivable, actual y cierto para la salud del propio actor o bien que su actividad profesional represente un peligro para él mismo, sus compañeros de trabajo o terceros relacionados con la actividad empresarial. También requiere que las pruebas médicas que pretendan practicarse guarden relación de proporcionalidad con el riesgo objetivado. Se trata de una labor compleja, cuyas implicaciones técnicas y médicas requieren de la intervención de especialistas cualificados y que, en ningún caso puede depender exclusivamente del albur empresarial, pues en otro caso quebraría el principio de voluntariedad que consagra con carácter general la norma. Conviene reparar en que los reconocimientos médicos persiguen fundamentalmente garantizar la salud del trabajador y, por tanto, las medidas que se adopten en ese ámbito no integran el poder regular de dirección y control empresarial que prescribe el artículo 20 del Estatuto de los Trabajadores. De ahí que la propia norma exija un informe previo de los representantes de los trabajadores.

En este particular, la empresa se ha limitado a aportar la evaluación de riesgos del puesto de trabajo que ocupa el actor, conductor de barrido mecánico. No obstante, en ese documento todos los riesgos, tanto los afectantes a la salud del trabajador como los concernientes a terceras personas, incluidos los atropellos, golpes, choques, accidentes de trabajo o exposición al ruido se evalúan con una probabilidad baja, una severidad media y un valor del riesgo leve. En ese documento no se contemplan los reconocimientos médicos regulares como una medida necesaria en orden a prevenir tan imperceptibles riesgos. Por otra parte, no se ha aportado un informe técnico del servicio de prevención que objetive un peligro cierto para el propio trabajador o para terceros. Tampoco se ha practicado una pericial técnica en esa dirección ni se ha promovido una actuación inspectora a fin de dilucidar los riesgos o peligros intrínsecos del puesto de trabajo. No consta tampoco que ese puesto de trabajo esté expuesto a una eventual enfermedad profesional en los términos que previene el artículo 196 de la Ley General de la Seguridad Social. Tampoco consta que el trabajador se sometiera a la revisión médica en años precedentes o prestara su consentimiento para los sucesivos. En todo caso, ese extremo tampoco sería decisivo, pues el consentimiento debe prestarse libre e incondicionadamente en cada unos de los reconocimientos médicos para los que el trabajador sea requerido. (La prestación del consentimiento debe verificarse de manera informada, esto es, una vez comunicado el contenido de las pruebas médicas que se pretender practicar.)
Es cierto que el Comité de Seguridad y Salud de Reus decidió por mayoría que a partir del año 2006 las revisiones periódicas de los conductores y maquinistas serían obligatorias "por un tema de seguridad". No obstante, ese comité no tiene atribuida competencia decisoria o vinculante alguna en una cuestión que repercute directamente en un derecho fundamental de ejercicio individual. Es más no tiene atribuida competencia alguna en materia de la vigilancia de la salud. Su función es meramente consultiva, de suerte que las decisiones que adopta han de valorarse únicamente como una opinión. Y esa opinión podría ser autorizada o relevante si se hubiera motivado y razonado mínimamente, pero la expresión "por un tema de seguridad" no constituye un criterio técnico que permita identificar uno de los supuestos que excepcionan el principio de consentimiento informado que consagra el artículo 22 de la LPRL. Además, en el acta tampoco se identifica la naturaleza del reconocimiento médico ni las pruebas que comprende. Ya suscitado el conflicto, en acta de fecha 20 de octubre de 2014, el comité de seguridad y salud de la empresa demandada "manifestó" que, por la actividad que realiza la empresa y tal como expresa el artículo 22.1 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales y como se refleja en el convenio colectivo de la empresa vigente en su artículo 38, los reconocimientos médicos, tanto los iniciales como los anuales son obligatorios. En este caso, el comité de salud no identifica el colectivo afectado (aunque puede deducirse que se refiere a los conductores, dado que es una respuesta al informe entregado por la dirección) sino la actividad empresarial, pero sigue sin explicitar los riesgos y peligros concretos del puesto de trabajo que ocupa el actor. Esa ausencia de una mínima motivación priva de cualquier valor, especialmente en el ámbito técnico, a las opiniones emitidas por el comité de seguridad y salud. Por otra parte, no consta que la empresa hubiera puesto en conocimiento del actor la postura del comité de seguridad y salud en esta materia.

A falta de cualquier informe técnico mínimamente fundado que permita una identificación de un riesgo cierto, la empresa aporta una descripción de las características técnicas de las dos clases de vehículos que conduce el actor y un perfil de su puesto de trabajo. No obstante, la evaluación de ese puesto de trabajo otorga un valor leve a los riesgos que se detallan con pormenor. Es evidente que el actor conduce un vehículo, aunque es notorio que circula a velocidades muy bajas. De ahí podría colegirse, aunque leve, un abstracto y potencial riesgo de accidente o de atropello. Pero una inferencia de tal naturaleza es insuficiente para abrogar el principio vertebral que informa la práctica de los reconocimientos médicos y que no es otro que la voluntad conforme, libre y consentida del trabajador. Para conseguir ese propósito sería necesario que la empresa hubiera acreditado la indispensabilidad de las pruebas médicas como consecuencia de un riesgo o peligro cierto, actual y objetivable en su alcance y significación. Y lo cierto es que ninguna prueba de entidad científica y médica se ha practicado en tal dirección. En este caso, la empresa no ha acreditado la necesidad del reconocimiento médico impuesto al actor, ni la adecuación de las pruebas que constituyen su contenido a las características del puesto de trabajo. Pero es más, cuando la empresa comunicó al actor la obligatoriedad de la revisión médica, no la acompañó de ningún informe del que pudiera desprenderse su indispensabilidad, ni siquiera la decisión del comité de seguridad y salud del año 2005, lo que pudo reforzar el convencimiento del actor de que se trataba de forzar su consentimiento sin una base mínima. Por lo tanto, la necesidad de la revisión médica anual o cualquier otra deberá afianzarse en el informe de los legales representantes de los trabajadores y, en su ausencia, en el de otros organismos públicos (Inspección de Trabajo) o servicios de prevención privados con acreditada competencia técnica y científica.

Recapitulando, la dirección de la empresa impuso al actor un reconocimiento médico sin contar con el necesario respaldo técnico o científico que objetivara la concurrencia de un riesgo o peligro cierto. Por tanto, no se ha acreditado la imprescindible proporcionalidad entre la revisión médica y el riesgo; no se ha probado la indispensabilidad de las pruebas que pretendían llevarse a cabo y cuyo contenido no fue siquiera comunicado con carácter previo al trabajador; por último, no se ha acreditado la presencia de un interés preponderante del grupo social o de la colectividad laboral o una situación de necesidad objetivable, más allá de conjeturas o especulaciones huérfanas de un fundamento sólido.

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2015 (ROJ 3046/2015) resuelve un conflicto colectivo suscitado en un entorno normativo muy distinto al presente y en relación a unos puestos de trabajo que tampoco guardan relación con el que ocupa el actor. En todo caso, esa sentencia resalta que el reconocimiento médico debe sujetarse al principio de conformidad libre y consentida y que no es posible su imposición al trabajador en ausencia de criterios ciertos y objetivos.
Debe concluirse entonces que una decisión empresarial de tales características entrañó una ilegítima intromisión en la esfera de privacidad del actor, esto es, en su derecho fundamental a la intimidad personal. En consecuencia, la disconformidad y las reticencias que mostró este último para someterse a ese reconocimiento médico deben enmarcarse en el normal desenvolvimiento de ese derecho. Es decir, la resistencia a la práctica de un reconocimiento médico cuya necesidad no se ha justificado debidamente, constituye un ejercicio del contenido esencial del derecho fundamental a la intimidad, no susceptible de ser violentado por decisiones contrarias a derecho. En consecuencia, un despido disciplinario reactivo al ejercicio legítimo de resistencia frente a decisiones invasivas de la esfera de privacidad y actuado con el único propósito de desnaturalizar el derecho fundamental a la intimidad, merece calificación de nulidad, en la medida que entraña una franca vulneración de lo que dispone el artículo 18.1 de la Constitución Española, en los términos en que se ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional. Por lo tanto, el despido acordado por la empresa con efectos de 14 de noviembre de 2014 debe calificarse de nulo.

FALLO

1.- ESTIMO EN PARTE la demanda origen de las presentes actuaciones, promovida por D. MANUEL contra S.A. y, en su consecuencia, declaro la NULIDAD del despido del que fue objeto el actor con efectos de 14 de noviembre de 2014, condenando como condeno a S.A. a la inmediata readmisión del actor, con abono de los salarios dejados de percibir desde el 15 de noviembre de 2014 a razón de 60,37 euros brutos diarios.

2.- Condeno a S.A. a abonar al actor una indemnización en concepto de daños morales en la cantidad de 3.000 euros.
